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内容提要: 民间规范是地方立法真正具有地方性的根本。然而，对某市经济特区二十多年来
人大立法的考察表明，民间规范在特区立法中几乎处于完全缺位的状态。虽然可以找到没有多少
可供利用的民间规范、地方立法自主空间太小等各种客观理由来解释这种现象，但总体而言，这种
缺位可能更多地系由主观原因造成: 它可能是立法者的疏忽所致( 空白) ，但也可能是立法者的刻
意为之( 留白) 。要扭转民间规范的缺位现象，除了经济特区立法者要转变观念立场外，还要真正
启动对民间规范、尤其是那些真正具有地方“特色”之民间规范的系统调查、筛选工程，进而让民间
规范真正进入到经济特区立法中。
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一、民间规范: 地方立法“地方性”之本
地方立法对于一国“央 － 地”以及“地 －
地”法制的均衡发展、制度创新以及中央法律
政策的具体执行等方面都具有非常重大而关键
的意义，这一点当无需多言。然而，就当下中国
的地方立法而言，它们似乎往往更倾向于扮演
中央立法实施细则的角色，而对于“央 － 地”
“地 － 地”法制的均衡发展鲜有观照，进而导致
地方立法只有极少数具有“地方”立法之意味。
那么，怎样的地方立法才是真正的“地方”
立法? 从逻辑上讲，有两种可能的创制思路: 第
一，是具有开创性、先行性的“人无我有”式的
立法。也即就某个问题作出一种在全国范围内
的尝试性立法，如海南省人大于 1992 年 8 月和
1993 年 10 月先后颁布的《海南经济特区股份
有限公司条例》《海南经济特区有限责任公司
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条例》，又如 1994 年 6 月深圳市人大常委会通
过的《深圳经济特区住宅区物业管理条例》，再
如 2015 年厦门市人大常委会颁布的《厦门市经
济特区多元纠纷解决机制促进条例》等，就是
相应的典型。第二，真正体现地方特色的“人
有我异”式的立法。也就是说，通过制定与众
( 其他地方) 不同的法律规范来调整、规范同一
问题的立法，此类立法或者调整的对象具有地
方性，如专门用来保护厦门市 ( 闽南) 文化的
《厦门市经济特区历史风貌保护条例》( 2015
年) ; 或者调整的机制具有地方性特色，如 1995
年《厦门市企业登记管理条例》就在全国范围
内第一次规定了企业设立登记制。又如新疆、
内蒙古、西藏等自治区和一些自治州、自治县，
均以男 20 周岁，女 18 周岁作为本地区的最低
婚龄，有个别少数民族地区甚至更低; ①当然，也
有些是法律规范制定的方式具有地方性特色，
如 1951 年广西金秀大瑶山各族代表大会沿用
瑶族传统石牌习惯法的形式订立的《大瑶山团
结公约》。②
有必要予以明确的是，这两种划分只是一
种逻辑上的划分，经验中真正具有地方特色的
立法往往同时具有这两个特质，譬如前文提及
的《海南经济特区有限责任公司条例》，从创设
“有限责任”角度讲是开创性的“人无我有”式
的立法，但从它归根结底规范的是一种企业样
态、而全国其他地方也有关于企业样态的法律
法规角度看，它又可视作“人有我异”的地方立
法。另外，有些一开始是“人有我异”特质的地
方立法，可能由于实施效果好，并且具有可复制
性而最终被全国推广，此时再看，这种立法又具
有“人无我有”的开创意味。申言之，如上区别
仅仅是侧重点不同: 有些地方立法主要具有的
是“人无我有”之意味，而有些地方则具有更加
明显的“人有我异”之意味。
显然，如果所有地方立法采取的都是如上
第一种思路的产物，则与其说是地方立法，毋宁
说是国家立法的先行试点，因为它只是扮演了
国家立法的试验田角色而已。事实上，前文所
例举的相关地方立法，都在此后国家层面的立
法中得到了充分的体现。从这个意义上可以
说，真正具有地方性的地方立法主要是具有
“人有我异”意味的立法，也就是必定具有独特
性、变通性的立法。那么，地方立法的地方性何
以可能? 换言之，其地方性依凭是什么? 最直
接、最重要的其实就是地方民间规范。在这里，
所谓民间规范，即通行于地方、被地方主体所认
可并自觉遵循的各种非官方行为规范，它可能
表现为风俗，也可能表现为行会、协会、群落公
约，当然还可能表现为民间宗教规范等其他
形式。
那么，为什么此处认定民间规范是地方立
法保持地方性之最直接、最主要的依凭? 这可
以从如下相互关联的两个方面进行说明、证成:
第一，在所有地方立法可依凭的规范资源中，只
有民间规范才是真正的地方性知识，才能真正
体现出“地方性”特色。一般而言，地方立法可
依凭的主要资源包括上级法源、他山之石、自有
的地方性知识。显然，只有第三者才能真正反
映地方性特质。有人可能会说，在一个封闭的
传统社会中，一个地方的民间规范或许可能保
有明显的地方性特色，所以传统社会才会呈现
出“十里不同风、百里不同俗”的格局，但在一
个现代的、开放的外向型社会中，一个地方的民
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间规范还可能具有地方性特色吗? 让我们援引
哲学解释学中的前见( Vorurteil 或 prejudice) 理
论来回应这个疑问: 在哲学解释学中，所谓前见
即一个人认识世界或从事任何活动之前所具有
的所有过往主观经验的总和，显然，正是前见使
得一个人接受新知、创作新知成为可能。③ 因
此，一个人不仅不可能完全抛却自己的前见
( 除非他突然完全失忆) ，甚至也不应当这样
做。可以说，传统就是一个地方的前见，它不仅
仅述说着一个地方的过去，还是一个地方接受
外来事物、创作开新的前提。这实际上是说，一
个特定的地方，不管它多么开放、外向，不管它
主观上多么想与过去一刀两断，都不可能彻底
地摆脱历史、传统的影响，这就正如一个人除非
完全失忆否则就不可能完全抛却自己的所有前
见一样。申言之，一个地方的地方性实际上总
是存在，区别仅仅是程度如何，以及我们如何去
对待它———是无视、否定它，还是珍视、重视它。
再考虑到可供地方立法借鉴、依凭的地方性知
识，主要不是物质化的器物，而是有关观念、行
为模式，而显然，如果对这些观念、行为模式进
行法律视角的逻辑抽象，实际上就是一个地方
的民间规范。
第二，依凭地方民间规范更有助于地方立
法获得人们的认可。卢梭在论述法律的分类问
题时有一个著名的论断，他说，除了政治法、民
法和刑法外，还有第四种法律，“而且是一切之
中最重要的一种; 这种法律既不是铭刻在大理
石上，也不是铭刻在铜表上，而是铭刻在公民们
的内心里; 它形成了国家的真正宪法; 每天都在
获得新的力量; 它每天都在获得新的力量; 当其
他的法律衰老或消亡的时候，它可以复活那些
法律或代替那些法律，它可以保持一个民族的
创制精神，而且可以不知不觉地以习惯的力量
代替 权 威 的 力 量。我 说 的 就 是 风 尚、习 俗
……。”④事实也正是如此，风俗等民间规范不仅
仅具有顽强的生命力，它还天然地容易引起人
们的认同、尊重。可以说，正是民间规范天然具
有的这种特质，决定了地方立法可以依凭它获
得合法性( 也即受众的认可) ; 同样是因为民间
规范所天然具有的这种特质，我们才能理解何
以萨维尼反复重申，“一切法律均缘起于行为
方式，在行为方式中，用习常使用但却十分准确
的语言来说，习惯法渐次形成; 就是说，法律首
先产生于习俗和人民的信仰，……而非法律制
定者的专断意志所孕就的”。⑤
总之，不充分尊重、借鉴民间规范的地方立
法，就不可能具有真正的地方性，或者说，这种
地方性就不可能具有较强的合法性。也正是在
这个意义上，我们可以说，民间规范是地方立法
地方性之本。
二、经验考察: 某市经济特区立法中的民间
规范缺位现象
如果进行横向比较，作为本文重点考察对
象之某市的经济特区立法成就并不算特别突
出，但也不属于最为薄弱的那一档。该市立法
基本代表了当前我国经济特区立法的平均水
准，换言之，某市最具典型性。这一方面证成了
本文何以选择某市作为考察当前中国经济特区
立法的样本，另一方面当然也意味着本文关于
某市经济特区立法的很多考察、分析、判断大体
也可适用于其他几个特区。
1994 年3 月22 日，第八届全国人民代表大
会第二次会议作出决定，授予该市以特区立法
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权。该决议如下: 第八届全国人民代表大会第
二次会议审议了某省袁某某等 36 名全国人大
代表在八届全国人大一次会议上提出的关于授
权某市人大及其常委会和某市政府分别制定法
规和规章的议案，决定授权某市人民代表大会
及其常务委员会根据经济特区的具体情况和实
际需要，遵循宪法的规定以及法律和行政法规
的基本原则，制定法规，在某市经济特区实施，
并报全国人民代表大会常务委员会、国务院和
某省人民代表大会常务委员会备案; 授权某市
人民 政 府 制 定 规 章 并 在 某 市 经 济 特 区 组 织
实施。⑥
因此，从概念上讲，某市经济特区立法包括
市人大( 及其常委会) 和市人民政府制定的规
范，主要是基于讨论问题的方便，当然也因为人
大立法毕竟更加重要，也应该代表着更高的立
法水准，因此，本文接下来的讨论将仅选取市人
大制定的经济特区立法为样本。⑦
从“某市人大网”以及某市人大法制委员
会编纂的《某市法规汇编》( 迄今共三卷，分别
是 1994 － 2011 卷，2012 － 2016 卷，2017 卷) 的
检索可知，截至 2018 年年底，某市人大制定的
特区立法现行有效的一共有 76 部，其中又可具
体分为如下几大部分( 按《某市法规汇编》的分
类) : 一是“人大及其常委会工作类法规”，共有
7 部相应法规; 二是“财政经济类法规”，共有
22 部相应法规; 三是“城建环资类法规”，共有
20 部相应法规; 三是“内务司法类法规”，共有
8 部相应法规; 四是“教科文卫类法规”，共有
14 部相应法规; 五是“侨台外事类法规”，共有
5 部相应法规。
此处有必要说明的是: 第一，本文统计的仅
仅是某市人大 ( 及其常委会) 制定的“特区立
法”，作为“较大的市”或“设区的市”而颁行的
法律不属此列。那么，如何区分一个法规属于
经济特区立法还是“较大的市”( 或“设区的
市”) 立法? 两者的区别可以从法规题目上得
到明显分辨: 凡冠以“某市经济特区”的均属于
经济特区立法，而冠以“某市”的一般属于较大
的市或设区的市立法。需特别提示的是，前者
是全称，后者则有“一般”的限定。笔者在课题
调研中从有关工作人员那儿得到的反馈是，冠
以“某市”的立法原则上属于较大的市或设区
的市立法，但有些也属于经济特区立法，具体包
括《某市人民代表大会常务委员会议事规则》
( 1994 年) 、《某 市 人 民 代 表 大 会 议 事 规 则》
( 1995 年，2007 年最近一次修订) 、《某市各级
人民 代 表 大 会 常 务 委 员 会 人 事 任 命 办 法》
( 1997 年，2006 年最近一次修订) 、《某市人民
代表大会常务委员会讨论、决定重大事项的若
干规定》( 1997 年，2006 年最近一次修订) 、《某
市人民代表大会代表工作若干规定》( 2012 年)
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年第 2 期。
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等 15 部。⑧ 另外，还有《某市象屿保税区条例》
( 1994 年，2004 年最近一次修订) 、《某市海沧
台商投资区条例》( 1998 年) 、《某市大屿岛自
然保护区管理办法》( 1995 年) 等三部法律冠以
“某市”的“头衔”，也属于经济特区立法。与此
同时，《某市老字号保护发展办法》( 2016 年)
却属于设区的市立法。⑨ 第二，本文统计过程
中，对于先颁行后修订的，只计算为一部法规，
并且仅以最近修订后的版本为准。典型者如
《某市预算审查批准监督条例》，本于 2000 年
颁行，但其后分别于 2005、2006、2015 年予以了
修订，则此处仅以 2015 年修订版为准。
对如上所有 76 部特区立法进行阅读后，很
难发现有哪部法律明确援引了该市地方民间规
范。在这里，所谓“明确援引”，是指在立法过
程中，直接移植、借用了通行于地方的某些习惯
规范，譬如某少数民族地区将走婚习惯纳入当
地的婚姻条例中，又如有些宗教氛围浓厚的地
方将举行宗教婚礼当作缔结法律上有效婚约的
方式，等等。当然，必须明确的是，作出这个判
断并不意味着该市经济特区地方立法中完全而
彻底地无视地方民间规范———通过检索可以发
现，在某些条款中，该市人大通过准用性立法的
方式，一定程度上把民间规范吸纳为经济特区
立法的有机组成部分。此处之所以特别强调
“一定程度”，是因为即便是这些相应的立法
例，一则数量太少，二则似乎也没有真心诚意地
真正尊重进而吸收民间规范。具体如下:
在“某市人大网”上，分别用“民间”“俗”
( 对应“民俗”“风俗”“习俗”“良俗”等) 、“习
惯”等最可能在立法中用以指称民间习惯的三
个词( 字) 进行“站内检索”，可以发现:
首先，关于“民间”。在所有某市经济特区
立法中，仅有如下 3 个条文使用了“民间”这一
术语，分别是《某市经济特区促进两岸区域性
金融服务中心建设条例》( 2013 年) 第 31 条、第
50 条( 具体条文内容较长，此处略去) ，以及《某
市经济特区多元化纠纷解决机制促进条例》
( 2015 年) 第 5 条第 3 款: “村( 居) 民委员会应
当提高社区自治、风险预防和治理能力，及时有
效地化解民间纠纷。”显然，第 31 条中的“民间
资本”一词系相对于官方财政资金而言，实际
的意思即非官方财政的资本，因此，对“民间资
本”的认定并不涉及到任何意义上的民间规
范，也因此，虽然该条文使用了“民间”一词，但
并非关于民间规范的准用性立法; 相对应地，
“民间借贷”“民间纠纷”则很可能要涉及到相
应民间规范，因为必须根据相应民间规范才能
对之作出准确的界定。譬如，依据民间合会瑏瑠规
矩成立的借贷与一般的借贷可能就要区别对
待，依据特定地方宗教习惯规范产生的纠纷，也
不宜按照一般的纠纷来对待。因此，前述第 50
条、第 5 条第 3 款可以视作典型的准用民间规
范的特区立法例。
其次，关于“俗”。经过检索，一共发现 8
个条文使用了“俗”这一措辞，分别是:《某市经
济特区旅游管理条例》( 1997 年，2010 年最近
修订) 第 40 条“旅游者进行旅游活动时，享有
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《某市人民代表大会常务委员会关于 2010 年 7 月 1 日前制定的经济特区法规在扩大后的经济特区适用的决
定》( 某市第三届人大常委会第 23 次会议，2010 年 7 月 29 日) 中列举了一共 13 部相关法规，但因为该《决定》只涉及
2010 年之前的法律，所以并不全面。此处的列举参酌的是某市人大法制委员会编制的《某市法规汇编》( 多卷本) 。
这种命名的多样化，不应简单斥为工作失误。因为有些法规名称中加上“经济特区”四个字可能会引起不必要
的误会，例如《某市预算审查批准监督条例》，如果加“经济特区”四个字，那么，当年该市最初并未纳入特区范围的几个
区，是否适用? 还是说，另立专门的预算审查批准监督条例? 有些则可能会造成语句上的明显啰嗦或重大审美缺陷，如
“某市大屿岛自然保护区管理办法”，因该法律所针对的区域“某市大屿岛”系有上级有关国家机关认定、界定，这五个字
是一个整体的专有名词，此时如果一定要加上“某市经济特区”就会显得啰嗦。事实上，不仅仅某市，另外四个经济特区
的地方立法中也存在类似现象。
关于民间合会及其运作，参见郑启福:《中国合会法律问题研究》，福建师范大学 2010 年博士学位论文; 吴承禧:
《合会在农村金融中的地位》，载千家驹、冯和法主编:《中国农村经济论文集》，上海书店 1990 年版等。
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下列权利: …… ( 三) 人格尊严、民族风俗习惯
受到尊重，人身、财产安全得到保障; ……”和
第 41 条“旅游者进行旅游活动时，应当讲究文
明，遵守社会公德，并履行下列义务: ( 一) 遵守
景区、景点有关卫生、安全的规定，尊重旅游区
域的民族风俗习惯和宗教信仰;……”瑏瑡类似的
还有《某市经济特区文化市场管理条例》( 2012
年) 第 7 条，《某市经济特区多元化纠纷解决机
制促进条例》( 2015 年) 第 3 条、第 19 条，《某市
经济特区历史风貌保护条例》( 2015 年) 第 11
条，《某市经济特区促进社会文明若干规定》
( 2015 年) 第 25 条以及第 27 条第 1 款。如果
推敲相关条文，可以看到，其中的“俗”都是典
型的准用性立法，因为相关对象到底是否属于
这些条文的调整范围，显然必须依据特定的民
间规范方能得到准确认定。
最后，关于“习惯”。瑏瑢 一共检索到 6 个相
应条文，分别是:《某市经济特区某历史风貌建
筑保护条例》( 2000 年，2009 年最近修订) 第 45
条“本条例下列用语的含义: ( 一) 管理人，是指
未经所有人指定但基于复杂历史原因或者其他
事由而长期、习惯性实际管理、代管历史风貌建
筑的单位或个人……”《某市经济特区文化市
场管理条例》( 2012 年) 第 7 条“禁止从事含有
下列内容的文化经营活动:……( 四) 煽动民族
仇恨、民族歧视，伤害民族感情或者侵害民族风
俗、习惯，破坏民族团结的; ……”类似的还有
《某市经济特区促进社会文明若干规定》( 2015
年) 27 条第 1 款，《某市经济特区旅游管理条
例》瑏瑣( 1997 年，2010 年最近修订) 第 40 条、第
41 条，以及《某市经济特区多元化纠纷解决机
制促进条例》( 2015 年) 第 19 条。
必须明确的是，除了“民间”“俗”以及“习
惯”外，当然也可能用其他措辞来指称民间规
范，如《某市经济特区多元化纠纷解决机制促
进条例》( 2015 年) 第 19 条规定的“调解员在不
违反法律、行政法规强制性规定的前提下，可以
参考行业惯例、交易习惯、村规民约、社区公约
和公序良俗，引导当事人达成调解协议”中就
出现了“惯例”“民约”这样用来指称地方民间
规范的表述，但通过通读整个某市经济特区的
立法，可以发现该条文中的这种表述很可能是
唯一不能被如上三个词语涵括又用来指称民间
规范的例外。
考虑到上述所有条文中有 4 个条文实际上
同时使用了“俗”及“习惯”，并且涉及到“民间”
一词的条文中有 1 个( 某市经济特区促进两岸
区域性金融服务中心建设条例》第 31 条) 并不
属于此处所言之范围，因此实际上只有 12 个条
文可能涉及到民间规范。按每个立法共 35 个
条文来统计，则某市经济特区立法共有约 2650
个( 35 × 76 ) 法律条文，那么，其中涉及到民间
规范的条文占比只有不到 0． 5% ; 再考虑到即
便是这些条文，其中的“民间规范”也往往并不
扮演最核心的角色，如《某市经济特区文化市
场管理条例》第 7 条实际上罗列了多达十项相
应标准并且民间规范只是列为第七项; 另外，几
乎所有涉及民间规范的法律条文，在相应的
“习俗”“风俗”“习惯”前，更多的用的也只是
“尊重”“参考”等弹性极大的动词，明显缺乏刚
性; 再者，即便是这寥寥十多个准用性立法，也
基本处于“半拉子工程”的状态，因为所有相关
法律都没有明确这些习惯、风俗的识别标准和
识别程序，只是在相应条文中提及之后就再也
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《某市经济特区旅游条例》( 2018 草案) 已经把相关条款删除。
类似《某市经济特区城市园林绿化条例》( 1996 年，2016 年最近修订) 第 9 条第 2 款规定，“各级各类学校应当开
展爱护花草树木的教育活动，培养学生和幼儿爱护绿化环境的良好习惯”中的“习惯”，显然与规范几乎没有关系，因此，
此处的统计并不将使用了这个意义上之“习惯”的条文纳入进来。相关的典型例子还有《某市经济特区实施 ＜ 中华人民
共和国老年人权益保障法 ＞ 若干规定》( 1998 年，2010 年最近修订) 第 13 条“赡养人应当尊重老年人的宗教信仰和民族
生活习惯”，等等。
《某市经济特区旅游条例》( 2018 草案) 已经把相关条款删除。
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没有“然后”了，很给人一种立法者作出相应表
述只是“无意识”( 并没有明确地意识到这些词
语的实际意味) 、甚或“敷衍”( 便于汇报工作时
当作突出地方特色的“业绩”) 之感。
当然，除了如上情形外，还有些法律条文某
种程度上也可以说与民间规范勉强沾边，例如
《某市经济特区旅游管理条例》( 1997 年，2010
年最近修订) 第 12 条“旅游资源的开发和利用
必须因地制宜、注重特色……”，其中的“特色”
就可视为民间规范的导入契机、路径。但必须
马上接着指出的是，即便是这类立法，数量也非
常少，并且也几乎一律缺乏相应的识别标准和
识别程序。
综上，得出如下判断大概并不会有太大争
议: 尽管确实涉及到了民间规范，但无论从数量
还是实际的重要性角度讲，在某市经济特区立
法中，民间规范基本属于“缺位”状态。
三、原因考辩: 某市经济特区立法中民间规
范何以缺位
一方面，如上的考察、梳理已经表明，民间
规范在某市经济特区立法中基本处于缺位状
态; 但另一方面，我们可以很容易找到如下指向
经济特区立法应当充分尊重民间规范的“证
明”: 首先，几乎所有的经济特区立法的第一条
都会采取如下句式来表述其立法目的———“为
了……，根据( 或‘遵循’等) 有关法律、法规，结
合本市 ( 或‘某市经济特区’) 实际，制定本条
例”; 其次，在“某市人大网”上，可以查到数则
关于闽台习惯、闽南民间宗教等主要涉及民间
规范之重要性阐述的文件，如《某某某同城化
背景下某地民间信仰文化的调研与建议的答复
函》，瑏瑤又如《关于加大扶持力度，发展某地文化
生态旅游的建议的答复函》瑏瑥等。可以说，至少
从文字表述来看，有案可稽之材料表明的恰恰
是，立法者想要顾及、甚至充分考量包括民间规
范在内的各种地方性因素。
那么，为什么会出现这种有重视的主观意
愿但却做出相左之外在行动的现象? 由于无法
找到任何对某市经济特区立法中何以无视民间
规范的官方说明材料 ( 如前述，能找到的恰恰
是相反的材料) ，因此，在本部分我们只能依凭
相应经验材料，对某市经济特区立法中的民间
规范缺位之原因作一种逻辑上的推敲和分析。
据此，可以对某市经济特区立法中的民间规范
缺位现象作出如下几种可能的解释:
第一，本就没有多少民间规范资源可供特
区立法利用、援引。在本课题调研、走访的过程
中，某市有关领导和工作人员曾数次向我们提
及，有些时候立法者其实很想依凭民间规范，奈
何根本没有相应规范资源可供参考。譬如，关
于宠物饲养规范、关于小区老旧电梯改造、小区
物业立法等几个问题，立法者确实曾经花费大
量精力想要采集民间通行有效的做法或经验，
但却几无所获。必须承认，这一解释有一定的
说服力，但可以肯定的是，大概没有人敢断言，
除了前述提及的这几个领域外，某市地方立法
在所有其他领域也基本没有可供借鉴的民间规
范。笔者之所以“敢于”作这个判断，是因为迄
今为止笔者没有看到任何系统的、大规模的、严
肃的、由官方主导( 亲自或委托) 的某市地方民
间习惯的调研活动。试想，我们甚至都不知道
有哪些具体的民间规范( 先不论好坏) ，又何谈
依凭?
有人可能进一步说，即便作出系统调研，也
未必一定可以发现多少可供利用的民间规范。
但事实并非如此。譬如，《某市经济特区反不
正当竞争条例》( 1997 年，2011 年最近修订) 第
22 条规定，“经营者不得以下列手段从事有奖
销售: ( 一) 谎称有奖或者对所进行的有奖销售
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这是某市民族与宗教事务局对市人大代表建议文的官方答复函，http: / /www． xmrd． gov． cn /rdlz /dbjygk / jyhfh /
201504 / t20150413_4886301． htm，访问日期: 2018 年 10 月 5 日。
这是某市文广新局对市人大代表的官方答复函，http: / /www． xmrd． gov． cn /rdlz /dbjygk / jyhfh /201703 / t20170328_
5058754． htm，访问日期: 2018 年 10 月 5 日。
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的有关情况作引人误解的虚假表示; ……( 六)
总奖励额与所承诺的数额不符的”，该条文洋
洋洒洒用几百字篇幅罗列了多达六种具体的违
法有奖销售情形，但偏偏最具当地地方特色、并
且在当地确实也非常常见的有奖促销手段———
博饼瑏瑦却完全没有涉及，而当地对于博饼活动恰
恰是有相应规范的。再如，经营业态创新方面
的立法，鼓励经营创新、引领新业态的发展，本
就是经济特区立法的题中应有之义，然而，民
宿、游艇等行业尽管在某市已经“灰色地”存在
了十数年，相应的行业规矩也已经相当丰富，但
由于立法没有跟进，因而基本属于无法可依的
状态。可见，在经济特区立法过程中，并不是客
观上没有可供参考、依凭的民间规范; 经济特区
立法没有给予民间规范以更大的尊重，更主要
的原因可能还是在于立法者的主观方面。
第二，经济特区立法权本就没有多大自主、
“自由”空间，因此，为了避免与上位法的“抵
触”，只能舍弃民间规范。这观点具有一定的
说服力，因为包括经济特区立法在内的地方立
法权，在我国现有体制下确实多少处于略显尴
尬的“夹生”状态: 一方面，有些地方性问题确
实有必要依凭地方性知识才能得到更好的应
对; 另一方面，全国人大及其常委会似乎并不乐
见地方立法享有太多自主，这种倾向既表现在
《立法法》的相关规定中，也体现在全国人大常
委会过去对地方立法的态度中———其似乎更倾
向于对地方立法中的变通规定说不，这意味着，
地方立法通过民间规范进行创新可能是一件颇
具风险的工作，因为很可能地方立法者千方百
计尝试创新，却轻易就被中央相应机关否定。瑏瑧
包括全国人大在内的中央相应机关往往更倾向
于否定地方立法作变通规定，这并不难理解，毕
竟其要保障全国法律体系的一致性，当然也要
确保中央的权威。但从逻辑上讲，这种倾向并
不成为地方立法放弃自主创新的充分理由，因
为“央 － 地”立法权的划分本身就说明地方立
法的自主空间一定是有的。事实上，从经验上
讲，各地方立法机关、尤其是特区立法机关，对
于自主创新、甚至明显抵触上位法的立法创新，
似乎也并不绝对排斥。瑏瑨 因此，与其说地方立法
自主空间不大，更准确的说法或许是: 地方立法
者到底是否选择创新，主要是看相对各种成本
而言这种创新是否可以给地方立法者带来更大
的收益，以至于可以“冒险一搏”。譬如中央立
法鼓励小排量汽车，但许多地方政府基于 GDP
或其他考虑就敢于立法限制小排量汽车上路。瑏瑩
申言之，所谓地方立法自主空间不大，更多地是
地方立法不愿( be unwilling to) 依凭民间规范进
行创新的一种托辞，因为事实上如果地方立法
者主观上愿意，相应空间总还是有的; 换言之，
地方立法自主空间不大也并不构成经济特区立
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“博饼”是某地区非常受欢迎的传统射幸游戏。一般在中秋前后，商家就会用此种促销手段吸引顾客消费。从
游戏本身来看，中奖与否应当完全是随机的，但确实有不良商家通过对色子做手脚等方式降低消费者中奖、尤其是中大
奖的概率。这当然应当被禁止，并且显然这种“做手脚”不能归类到如上六种中的任意一种。关于“博饼”本身，可参见
“百度百科”相关内容，https: / /baike． baidu． com /item /% E5% 8D% 9A% E9% A5% BC /5956530? fr = aladdin，访问日期:
2018 年 10 月 6 日。
这种情形在我国当下地方立法过程中似乎并不少见，譬如有学者曾这样描述一个地方立法的过程:“……如《广
西壮族自治区自治条例( 草案) 》，1987 年和 1991 年两次报请国务院有关部门征求意见，条例中凡是变通国务院及其有
关部门文件规定的，都没有获得同意。因此，广西壮族自治区自治条例草案虽研究讨论了十几年，写了十几稿，也一直未
能进入法定的批准程序。”参见陈洪波、王光萍:《当前我国民族立法工作中存在的主要问题、成因及对策研究》，载《民族
研究》2001 年第 2 期。
相关的典型立法例，可参见谭兵、邓云秀: 《海南经济特区 20 年立法之回顾与启示》，载《新东方》2008 年第 4
期; 杨龙芳:《论深圳经济特区地方立法创新的历史、特色与前景》，载《深圳大学学报 ( 人文社会科学版) 》2004 年第 2 期
等等。
参见孙波:《地方立法“不抵触”原则探析———兼论日本“法律先占”理论》，载《政治与法律》2013 年第 6 期。
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法过程中忽视民间习惯的有力理由。
当然，我们也可以从另一方面来反驳如上
这种可能的解释。如果确系担心被上级立法者
否定而忽略基于地方民间规范的立法创新，那
么为什么地方立法、尤其是经济特区立法中对
于援引国际习惯规范进行与上位法抵触的立法
创新时却“毫不犹豫”? 例如在《某市象屿保税
区条例》( 1994 年，2004 年最近修订) 的制定过
程中，“为了使作为新生事物的保税区运作符
合国际惯例，实现更加简便高效，立法工作机构
全面了解、深入研究韩国和台湾地区的经验做
法，一改计划经济下行政管理的繁琐和臃肿，规
定在保税区内只设立管委会和海关两个机构，
并创设了离岸金融、税收优惠、出入监管等相关
优惠制度，使保税区真正成为某市实施自由港
某些政策的试验区”，瑐瑠就是非常典型而明确地
援引国际商事习惯规范进而一定程度上与上
位法抵触的经济特区立法。对于这种创新，人
们往往喜欢冠以“与国际接轨”的美名，但地
方立法难道不是首先应该与地方接轨? 换言
之，如果与国际接轨都可以成为地方立法创新
的合法性理由，那与地方接轨不应该更是如
此吗?
第三，如果不对地方立法的创新作更严苛
的审查，会否导致地方立法者的滥权? 应该说，
地方立法不大可能达致“滥权”的程度，即便确
实偶有与上位法抵触的可能。因为一方面，现
有的“央 － 地”体制已经决定了地方立法者几
无可能滥权; 另一方面，民主制度以及现代立法
程序等因素的存在，本身就会构成对地方立法
滥权的极大制约; 最后一个原因，《立法法》《行
政诉讼法》所设计的立法审查制度以及相关制
度、观念的存在，也会倒逼地方立法者更加良善
地运用立法权而不至于滥权。因此，担心滥权
倾向进而导致立法权的克制行使亦不成为特区
立法忽视民间规范的有力理由。
对于民间规范的缺位现象，最后还有一种
可能的解释、辩解是，民间规范进入立法，并不
一定需要表现为对某个具体民间规范的直接援
引，甚至也不需要通过准用性立法的渠道，而可
以是通过其他方式的“潜入”。有学者曾精辟
地论述过民间规范进入官方秩序的途径，分别
是“主体自治、权利表达( 运用) 和权利推定的
结构进路”“国家立法认可或授权的结构进路”
“地方立法或者变通的结构进路”“法律渊源与
法律执行( 适用) 的结构进路”“公共交往与契
约合作的结构进路”。瑐瑡 显然，按照这种论说，从
更大的视野看，甚至立法本身也只是民间规范
进入正式秩序的一种途径而已，因此，即便经济
特区立法中既没有明确援引民间规范，也没有
任何关于民间规范的准用性立法，也不等于民
间规范没有进入到经济特区立法中———它或许
早已经作为经济特区立法的底色或前见而弥
漫、充实于经济特区立法的方方面面，又或许通
过其他渠道( 如法院作为判决理由援引) 发挥
了与直接进入地方立法同样的作用。应该说，
这种解释当然也有一定道理，但从逻辑上讲，即
便民间规范确实可以通过其他途径结构进入正
式秩序之中，也并不构成否定通过立法这一途
径尊重民间规范的理由; 也因为前文梳理的那
十数例法律条文已经表明，经济特区立法事实
上也确有可能、必要依凭民间规范。
概言之，对于当前经济特区立法中的民间
规范缺位现象，虽不是完全没有客观方面的理
由，但归根结底主要还是主观因素所致: 或者是
立法者的疏忽所致，或者是立法者刻意为之，譬
如立法者早已经充分意识到了这个问题，也意
识到了应该改正，但基于体制、环境、技术等方
面不够成熟的考量，故意留下这一空白，以期今
后条件成熟时再提出这个问题，进而作出“毕
其功于一役”式的解决。
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这是某市人大的官方说法。详参见“市人大法制委调研组”:《与特区建设发展相生相伴的伟大实践———某市
经济特区的立法》，http: / /www． xmrd． gov． cn /rdlz / llyj /201304 / t20130412_4881446． htm，访问日期: 2018 年 10 月 6 日。
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四、结论及建议: 应当是空白，但愿是留白
诚如前述，由于无法找到任何正式材料来
佐证何以民间规范会在某市经济特区立法中缺
位，但却可以找到很多足以表明某市立法者们
很重视民间规范等地方性知识的“证据”( 至少
从其口号、工作报告角度看很明显) ，因此，尽
管笔者倾向于认为民间规范在当前经济特区立
法中的缺位现象其实就是空白( 立法者疏忽导
致) ; 但确实存在一种更好的可能，即它是立法
者故意为之的留白———这也是我们的期望。
无论民间规范的缺位是空白还是留白，我
们期望，随着经济特区立法环境、条件、技术的
改善，在今后的经济特区立法中，从以下几个方
面给予民间规范更多的重视、更大的尊重:
( 一) 转变立场、观念
民间规范对于地方立法者来讲，最重要的
就是意识上、观念上的价值，也就是说，地方立
法者在立法过程中，有没有真正地面向地方、面
向地方生活、面向地方民众的意识。这种意识
价值，具体说来包括两个方面: 一方面，地方立
法不要仅仅盯着上位法，同时也要紧密结合本
市的实际———所谓立法应当“根 据 本 市 的 实
际”，不应该只是一句空话，而如果真要落实这
个立法原则，那么，无论如何，民间规范都应该
作为重要的“本市的实际”来对待。这或许尤
其适用于经济特区立法这样一种独特的地方立
法，因为经济特区立法本就内在地包含有变通、
创新市场经济体制的要求和历史使命，更因为
市场经济本就天然地更加仰赖本土资源、更加
仰赖自生自发秩序。而正如前述，民间规范恰
恰是地方立法变通、创新的首要依凭，同时也是
最典型的自生自发秩序。可以说，如果不充分
尊重以民间规范为核心的地方性知识，则包括
经济特区立法在内的地方立法，其最大的特点
就将注定只能是“没有特点”的互相抄袭，甚至
有可能让经济特区、全国经济建设领域的“制
度自信”沦为一句空洞的口号。
另一方面，经济特区立法要更多地站在民
众的角度进行，而不全是站在公权立场，因为唯
有作出这种立场的转变，立法者才可能真正将
其目光转向民间规范。显然只有活生生的民众
才是社会活力的源泉，而立法、尤其是地方立法
也只有依赖民众并面向民众，才可能真正体现
出对地方民间规范的重视。以广受追捧的《某
市经济特区多元化纠纷解决机制促进条例》为
例，在有关宣传报道中，该条例是国内第一个明
确以多元化纠纷解决机制为主题的立法( 包括
中央和地方层面) ，并且也应该是给予民间规
范最多尊重的法规( 至少是“之一”) ，因为它本
就以弥补官方纠纷解决渠道的不足为使命。但
通读该法案全文就会发现，它的出台或许只是
对公权以及公权行使者有意义———不客气的
说，这意义可能主要在于让相关立法者多了一
个“表功”的事由，而对于普通市民却很可能并
无甚意义。这个条例的出台，并没有改变该市
多元化纠纷解决的格局( 譬如并没有让普通民
众解决纠纷明显更方便、更经济) ; 该条例也没
有提出任何新的或更好的多元化纠纷解决机
制，充其量只是系统地罗列了此前一直在运行、
并且没有这部法律的出台实际上也一直会继续
运行的纠纷解决机制。笔者认为，如果真正以
群众、市民为面向，则欲制定这样一个条例，必
须首先对如下一系列问题作出完整的回答: 制
定这个条例的目的是什么，是为了制造噱头、便
于表功，还是真正给群众、市民带来更多地实惠
和方便? 相对应地，这个条例的通过，会给群
众、市民带来怎样的实惠、方便? 更进一步地，
如果要给群众、市民带来更多的方便和实惠，应
该怎样从技术上完善这个条例( 譬如说其中第
19 条规定的“行业惯例”，是否应该配套设置相
应的识别机制) ? 要怎样以及从哪儿发掘出更
加方便群众解决纠纷的渠道、资源? 显然，要更
好地回答这些问题，就必须首先接地气，要将目
光转向民众以及民众立场的民间规范。
( 二) 启动以地方立法为面向的地方民间
规范的系统性、规模化的调研工程
从根本上讲，时下中国推行的法治工程，更
多的系源自西方的舶来品，因此，虽然经过改革
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开放以来、尤其是十八届四中全会以来全国人
民的卓绝努力，中国的法治化程度得到了明显
的提升，但应该说，对时下相当一部分国人而
言，民间规范仍然是其真正遵循的“活法”之主
要渊源之一———如果不是最主要的话，因为正
如前述，在法治领域，民间规范就是我们接受西
方法治的底色、前见，它不可能、尤其不可能在
短短数十年之内就被完全取代。而了解活法的
最好途径，当然只能是大规模的调研、整理，这
就正如奥地利法学家埃利希所说，“活法不是
在法条中确定的法，而是支配生活本身的法。
这种法的认识来源首先是现代的法律文件，其
次是对生活、商业、习惯和惯例以及所有联合体
的切身观察，这些事项既可能是法律所认可的，
也可能是法律所忽视和疏忽的，甚至是法律所
反对的”。瑐瑢
而如果真的启动这样一个系统工程，对某
市经济特区立法而言，应特别重点关注、调研、
整理如下几个领域的民间规范:
一是经济特区之“经济”面向的民间规范。
从国家战略的角度看，所谓经济特区，其首要使
命应该是在经济领域作出有益的探索。不难想
见，这一领域的民间规范形成于市场主体之间
的博弈、试错，是特定商业逻辑、精神的规范化
体现。也正因如此，它们虽可能首先形成于类
似经济特区这样的市场经济前沿地方，但却往
往具有明显的可复制性、推广性。就某市而言，
至少如下领域的民间规范值得全面而仔细地调
查收集，如民间借贷、民间合会、涉台融资投资、
华侨归侨经济金融活动等。
二是经济特区之“政治”面向的民间规范。
以本文的研究对象某市为例，该经济特区与台
湾一水相隔，语言相通，习俗相同，台湾同胞中
有 80%的人祖籍是该经济特区所处省份，正是
这种地理位置、历史渊源和血缘亲情关系，当年
划定某市经济特区之初，就把“促进祖国统一
大业作为某市经济特区的主要使命”。瑐瑣 而这，
就是 该 经 济 特 区 相 对 于 其 他 特 区 所 没 有 的
“特”，因此，某市经济特区非常有必要对各种
相应民间规范进行充分的调研、系统地耙梳，以
从中发见更多地可用以促进两岸民间交流、融
合进而政治统一的资源，并尽快落实到地方立
法、甚至中央立法中来。应该说，该经济特区在
这一方面已经做了不少工作，相关立法也已经
颁行 一 些，如《某 市 海 沧 台 商 投 资 区 条 例》
( 1998 年) 、《某市经济特区台湾同胞投资保障
条例》( 1994 年) 等等。但必须同时指出的是，
一则此类立法还不能完全跟上社会的实际需
求，还有很多相关领域的立法需要填补空白; 二
则在现有的相关立法当中，对当地民间规范仍
明显重视不够———相关立法更多地仍然只是细
化、具体化中央层面的相关政策、制度。
三是经济特区之“社会”面向的民间规范。
显然，只要我们承认正式权力不可能、也不应当
事无巨细、面面俱到，那么，“第三领域”就将始
终是一个国家政权顺利运作的重要依托。这就
是说，国家以及地方的公共权力，有必要去了解
“第三领域”中的运作规律、规则，从而设计出
更好的“第三领域”与国家公权的互动模式，也
有利于国家和“第三领域”各自的健康运转; 与
此同时，该市恰恰以“小资”情调浓郁而闻名于
整个中国大陆地区，而如果从社会学角度讲，所
谓“小资”，就是一个城市“第三领域”相对发达
的气质精神表现。很大程度上可以说，某市特
区的“社会”面向之“特”，可能也就在于它的
“第三领域”相对发达。这当然也就意味着，关
注、调查该经济特区“第三领域”的民间规范，
首先对于该经济特区的地方立法有着重要意
义，其次还可能对于全国立法也有很大的探索、
试验价值———因为毕竟，随着市场经济和市民
社会的发展和发达，我国的“第三领域”应当会
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日渐成长、成熟。具体来讲，就该经济特区而
言，至少包括网络社区、艺术交流空间、公益活
动领域、民间社团 － 宗教瑐瑤活动领域、民间行会
( 协会) 、宗法家族等“第三领域”的民间规范应
当得到系统调查、整理。
( 三) 在特区立法中妥适安放民间规范并
完善相应的表达技术及适用程序
有关这一点，须先予明确的是，本文强调调
查、整理、尊重地方民间规范，并不意味着将来
的立法一定要“服从”进而借用这些民间规范，
而只意味着这项工作本身是完善地方立法的前
提: 无论我们要改良、摒弃民风民俗以及其中的
核心民间规范，还是要借鉴、发扬它们，都应该
首先知道、掌握它们，否则地方立法就真有可能
呈现出美国学者埃里克森所谓的“法律越多，
秩序越少”瑐瑥的格局。瑐瑦 那么，应当如何对待民间
规范方可被恰切地称为“尊重”? 这可从如下
几个方面进行: 一是设计并完善民间规范的识
别、收集、整理机制; 二是梳理中央层面的上位
地方立法的界限，从而为筛选可进入经济特区
地方立法的民间规范提供标准; 三是完善民间
规范在经济特区立法中的表达技术; 四是构造、
完善民间规范立法的法律适用程序———正如前
文已经数次指出的，欲让进入地方立法、尤其是
通过准用性立法方式进入地方立法的民间规范
发挥更大的实际效用，就应该针对每一个涉及
民间规范的立法条文，设置相应具有操作性的
民间规范之识别标准、程序，以便于此后实施过
程中让融入立法中的民间规范真正落地，否则，
即便地方立法充盈着民间规范，也必将因没有
方法、技术保障而变成看上去很美的“水中月”
“镜中花”。
On Absence of Informal Norms in Special Economic Zone’s Legislation:
Illustration by Some City NPC
Zhou Yun
Abstract: Informal Norms is the fundamental prerequisite of local legislation． However，it is
nearly blank state for there is very few informal norms are absorbed in today’s China’s local leg-
islation，such as someone City Nation People Congress legislation． There are some reasons lead-
ing to this status，the most important one is subjective: the negligence or intention of local legis-
lator． To reverse this trend，local NPC should shift conception and idea about informal norms，
and then，investigate massively and filtrate deliberately informal norms local region．
Keywords: informal norms; locality; local legislation; special economic zones
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